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SEÑOR PRESIDENTE.- Habiendo número, está abierta la sesión. 
(Es la hora 17 y 17 minutos) 


Este pequeño cambio en la distribución de los lugares se debe a que 
ayer casi se comete una imprudencia con un señor Senador, porque quien 
conducía el debate no lo vio y no pudo concederle la palabra, como 
corresponde. Esta es, pues, la única posibilidad de estar atento a las 
solicitudes de los señores Senadores. 


Hemos sido convocados a esta sesión a efectos de recibir al doctor 
Gonzalo Fernández, por su calidad de catedrático de Derecho Penal, quien 
gentilmente ha accedido a la invitación —por lo cual desde ya le expresamos 
nuestro más sincero reconocimiento-, para verter algunos puntos de vista sobre 
artículos que aparecen en el proyecto declarado de urgente consideración y 
que dicen relación con ta materia de la que él es especialista. Es por ello, 
entonces, que con mucho gusto le concedemos el uso de la palabra. 


SEÑOR FERNANDEZ.- Agradezco el honor que para mí significa la invitación 
cursada por esta Comisión para exponer mis puntos de vista a propósito de 
este proyecto de ley. 


Si los señores Senadores están de acuerdo, haría un comentario breve y 
puntual sobre cada una de las disposiciones penales y ¡juego quedaría abierto a 
cualquier tipo de ampliación. Si es necesario interrumpir el curso de mi 
exposición por algún concepto que no fuera entendido, estoy dispuesto a hacer 
las aclaraciones correspondientes. 


La primera disposición penal surge del aríículo 66 de este 
proyecto de ley que, en realidad, instituye una solución novedosa: la pena de la 
tentativa de delito en el Código Penal se gradúa en una pena fraccionaria o 
derivada, de un tercio a la mitad de la que correspondería por el delito 
consumado. Con la reforma introducida por la Ley de Seguridad Ciudadana de 
1995, se previó una excepción para determinados delitos de gravedad como 
rapiña, extorsión, secuestro, copamiento, etcétera, donde el máximo de la 
pena, facultativamente, podía ser elevado por el Juez hasta los dos tercios. La 
novedad que plantea esta primera disposición es que establece un mínimo 
legal abstracto de la tentativa, no en fracción sino en tiempo cronológico. De 
acuerdo con esta norma, ta pena nunca podrá ser inferior a los dos años de 
penitenciaría, aun cuando la pena fraccionaria por cada delito arrojara un 
tiempo menor. Esto es absolutamente novedoso en nuestro sistema penal. 


Pienso, además, que la modificación más importante de esta norma no 
es tanto la elevación de la pena del delito de rapiña. Este, en general -—me 
atrevería a decir que en el 80 % de los casos-, y en los hechos, se manifiesta 
como una rapiña agravada, ya sea por el uso de armas o por la 
pluriparticipación. 


De modo que la pena de arranque, la pena: básica del delito de rapiña 
tentada, siempre oscila en los veintiún” meses 'y” fracción: “Ahora bién, el 
problema es que en este artículo 66 la” pena mínima: de la tentativa se . 


estableció como pena de penitenciaría lo que, por el juego del artículo 27 de la 
Constitución de la República y 138 del Código del Proceso Penal, tiene la 
consecuencia connatural de que el ilícito se vuelve inexcarcelable. Esto no me 
parece apropiado, por varias razones. En primer lugar, deben tener en cuenta 
que la inexcarcelabilidad del delito de rapiña tentada coloca en peor situación 
comparativa al autor de un delito de tentativa que al autor de un delito 
consumado en orden a la obtención de la libertad anticipada. Como ustedes 
saben, un proceso penal dura, aproximadamente, dos años y la libertad 
anticipada no puede gestionarse hasta tanto no exista sentencia de condena 
ejecutoriada. Quiere decir que comparativamente el autor de un delito de 
rapiña, de hecho, tendrá que pasar casi todo el tiempo privado de libertad y 
perderá las chances de acceder a la libertad anticipada por el cumplimiento de 
la mitad de la pena, debido a la propia duración del proceso penal. 


Por ende, me permitiría sugerir una solución altemativa: corregir este 
término y establecer la pena, no en dos años de penitenciaría, sino en 
veinticuatro meses de prisión, lo que significa el mismo tiempo cronológico, 
pero permite gestionar o promover la excarcelación provisional. Apunto 
tangencialmente que si sumamos los delitos de rapiña tentada, que se 
convertirían en inexcarcelables, a los hurtos especialmente agravados, también 
establecidos como inexcarcelables en este proyecto de ley, se provocará un 
incremento muy sensible, notorio de la población penitenciaria. 


Paso ahora al artículo 67 que es el que, justamente, establece las 
agravantes especiales del hurto. A este respecto, creo que hay un error, quizá 
dactilográfico, en el sentido de que el numeral 2) del inciso primero alude al 
hurto con destreza que luego vuelve a repetirse en el numeral 2) del inciso 
segundo. Es decir que ahí hay que hacer una depuración. Nuevamente aquí 
estamos en el tema de la pena y hago las mismas consideraciones que 
formulaba para el delito de rapiña tentada. 


Ahora bien; me permito advertirles que las hipótesis que se han 
seleccionado como de hurto especialmente agravado son, justamente, los 
casos de mayor frecuencia en la práctica judicial. Me refiero al hurto mediante 
destreza, vulgarmente conocido como “punga”, al arrebato y al hurto con 
penetración domiciliaria. Quiere decir que esto incide —y mucho- en el 
incremento de la estadía de un sujeto en prisión y, por ende, en el aumento en 
el número de reclusos. 


Si me permiten, quiero hacer una breve referencia a que la 
inexcarcelabilidad ha sido muy duramente cuestionada por la doctrina porque, 
obviamente, todo delito inexcarcelable que obliga al imputado al cumplimiento 
de la prisión provisional muy prolongada, de hecho equivale a que reciba una 
pena anticipada y de algún modo hace tabla rasa con la: presunción” de 
inocencia. 


Con respecto al artículo 68, voy a ingresar al examen de la egíima i 
defensa. En realidad, la única modificación que introduce este artículo es que 
en el segundo inciso, cuando se habla de la llamada AE, noctura, se 


suprime la referencia establecida por el Código actualmente en vigor en el 
sentido de que esa defensa, desde el punto de vista temporal, debe darse 
durante la noche. Quiere decir que ahora se elimina el principio de la 
noctumidad y la presunción abarca —creo que de ahora en más debería 
llamarse defensa domicitiaria y no defensa nocturna- a cualquier persona que 
defienda, aún de día, su domicilio Personalmente, me parece que 
legítimamente puede flexibilizarse la presunción de legítima defensa siempre y 
cuando se haga la salvedad de que esta no es una presunción absoluta -es 
decir, de las que se denominan "juris et de jure”- sino relativa -o sea, una 
presunción “juris tantum”-, destruíble mediante prueba en contrario. De moda 
que, tanto fuere en la hipótesis de la defensa del domicilio durante la noche 
—<como establece el texto en vigor- cuanto de la defensa del domicilio 
cualquiera fuere la hora —como lo establece este texto- en ninguno de ambos 
casos se trata de una presunción que el Ministerio Público eesriialomnta 
debatir, cuestionar e impugnar. 


Asimismo, quiero hacer una referencia menor a que en el numeral 3) 
existe un error daectilográfico. En lugar de circunstancias expresas habla de 
circunstancias expresadas. 


Por otra parte, en la Sección IV del Proyecto de Ley, e ingresando al 
artículo 69, encontramos una norma alusiva al atentado violento al pudor donde 
se introducen dos innovaciones. En primer lugar, me parece correcto que se 
establezca una pena autónoma para el delito de atentado violento al pudor. En 
la actualidad, la pena de este delito deriva de la del delito de violación. Se trata 
de una pena fraccionaria y por eso me parece correcto que el inciso segundo 
de este artículo 69 establezca una pena autónoma para la figura. A su vez, el 
inciso tercero fija una forma calificada del delito donde la pena se vuelve muy 
severa e inexcarcelable por su guarismo mínimo que inicia en los dos años y 
llega a los «diez años de penitenciaría, en la hipótesis de que la víctima del 
delito, es decir el sujeto pasivo, fuera un menor de doce años. Desde luego 
que conceptualmente no hay ninguna objeción en la medida en que la 
minoridad de la víctima justifica siempre estatuir una forma calificada para el 
delito. Sin embargo, me parece que debería corregirse el monto de la pena. 
Digo esto, porque en materia penal sucede siempre que cuando se retocan en 
forma aislada disposiciones y penas se corre el riesgo de alterar toda la 
dosimetría penal del Código. A modo de ejemplo, me permito plantear que hay 
un delito más grave que el de atentado violento al pudor, como lo es el delito de 
corrupción. Este implica, de una parte, una pluralidad de actos tendentes a 
corromper y, de otra, que se logre efectivamente el resultado de corrupción del 
menor, que es al que tiende la figura. Paradojalmente, el delito de corrupción 
tiene una pena más benigna que -el del atentado violento al. pudor que llega, 8 
mi juicio dasmesuradamente, hasta: los diez años de penitenciaria 


En la Sección V figura el artículo :70'que prevé una norma que sea rodi NE 
a las circunstancias agravatorias genéricas del Código: Penal. Allí se 'astablece: : 
del carácter- - 


que ño sólo constituye uná circunstancia agravante al: prevaleca 
público de la gente —cómo luce" el texto hasta ahora: en Vigor»: sino: que: :se 


adiciona en especial su calidad de funcionario policiai. Esto me parece correcto 
sin perjuicio de que, como estamos en el ámbito de las agravantes genéricas y 
aquí no existen, a diferencia de los tipos calificados, penas tasadas, el Juez 
que tenga que sopesar el valor de esta agravante en orden a la pena que va a 
fijar, no tiene ningún parámetro para distinguir en cuánto agrava la sola 
condición de agente público y en cuánto más agrava la responsabilidad si el 
agente público es un funcionario policial, 


Paralelamente, en la Sección VI, el artículo 71 establece una disposición 
que prevé un agravante. Tengo una duda con respecto a este artículo porque al 
tado del numeral 17) se hace referencia al homicidio, por to que no me quedó 
claro si esto se prevé sólo como un agravante para el delito de homicidio —en 
Cuyo caso está mal emplazada aquí- o si, de acuerdo con el contenido del 
artícuio 47, se trata de otra agravante genérica aplicable "prima facie" a todo 
delito. Desde luego que esta norma no me merece objeciones porque creo que 
el prevalecimiento de la actividad laboral de la víctima puede ser perfectamente 
una hipótesis de agravación. 


Con respecto al artículo 72, se establece un agravante especial del delito 
de asociación ilícita o asociación para delinquir. Considero que desde el punto 
de vista sistemático, en la medida en que la agravante está estructurada en 
base a la índole de quienes participan, no corresponde formular esto en un 
apartado cuarto, sino que debiera agregarse al apartado segundo del artículo 
151, hoy en vigencia, y contemplar en una misma disposición un agravante 
especial para cuando se sobrepuje el número de diez miembros de la 
asociación o bien cuando se registre la participación de algún funcionario de los 
que aquí se mencionan. Me parece lógico, en orden a esta agravante, que se 
hable de los funcionarios policiales en actividad. En cambio, creo que puede 
inducir a confusión la expresión "funcionario encargado de hacer cumplir la ley”. 
Esta terminología proviene del lenguaje jurídico del Derecho Internacional 
donde está bastante bien identificada, pero no sé si ocurre lo mismo en el 
ámbito del Derecho Interno en el sentido de existir una definición clara de quién 
debe considerarse “funcionario encargado de hacer cumplir la ley”. A mera vía 
de ejemplo, pensaba que un alguacil del Poder Judicial es un funcionario con 
misión ejecutiva encargado de hacer cumplir la ley y si integrara una asociación 
de este tipo no veo fundamento alguno para que esa sea una hipótesis de 
agravación. 


En los artículos 73 y 74 de la Sección VII se consagra la punibilidad de la 
conspiración seguida de actos preparatorios. Como saben los: señores 
Senadores, dicha conspiración es absolutamente excepcional: en el: Derecho 
Penal uruguayo, y queda: circunscripta exclusivamente a álgunos' delitos graves... . 


contra el order político interno del Estado. Sin embálrgo, en el artículo :73 se la eS, 


extiende a los homicidios en sus formas simples, artículo:310 d6l Código Penal, 
y agravada, artículos 311 -y -312. Aclaro:que;: :desde: el: punto: d $ 
sistemático, esta disposición -está: mal «insertada, 'porque:no “puede “el 
número 313. El artículo.313 del Código-en vigor. tipifica el delito de infanticidio. e 
De modo que, a lo sumo, está norma debería insertarse" como: 312: bis: 


Diría da 


que la solución es prototípica del liamado Derecho Penal de emergencia, o sea, 
ir hacia atrás en el proceso ejecutivo del delito e incluir el castigo de fases o 
etapas bastante remotas de la consumación del delito, como lo son la 
conspiración y el acto preparatorio. Hago la salvedad de que existe una enorme 
dificultad teórica y desde hace décadas la Doctrina discute los criterios técnicos 
que permiten distinguir el acto preparatorio del de tentativa. Este es el 
problema que ha dado en llamarse del límite inferior de la tentativa. Desde el 
punto de vista técnico, es distinguible con bastante claridad la tentativa del 
estadio subsiguiente del delito consumado, pero no es fácil distinguir la 
tentativa del estadio anterior del acto preparatorio. Este último, desde Carrara 
en adelante, se caracteriza por su equivocidad. El acto preparatorio no 
presenta en lo material objetivo ninguna orientación clara que habilite al 
intérprete a discernir hacia qué meta criminal se dirige. Además, me parece 
que existe un problema severo, por la extensión de esta hipótesis a los 
homicidios calificados. El proyecto prevé castigar el acto preparatorio con la 
tercera parte de la pena que corresponde al homicidio consumado. Por ende, 
puede darse perfectamente la paradoja de que el acto preparatorio de un 
homicidio muy especialmente agravado, o sea, un tercio de la pena que llega 
hasta los treinta años, termine siendo castigado con una pena superior al delito 
de homicidio simple consumado. Hay una pena fraccionaria que surge de una 
muy superior a la del homicidio simple. De un modo u otro, este es un riesgo 
que puede repetirse también en el artículo 74, que regula la punibilidad de la 
conspiración seguida de actos preparatorios para otros delitos, y se mencionan 
la rapiña, el copamiento, la extorsión y el secuestro. Es perfectamente posible, 
dado que el delito de copamiento tiene una pena muy elevada, cuyo minimo 
legal abstracto es de ocho años, que el autor de un acto de esa naturaleza 
termine siendo castigado con una pena más severa que el autor de un delito de 
rapiña consumado. Desde el punto de vista práctico, me parece que la 
extorsión y el secuestro constituyen una muy “rara avis” en el medio forense; 
me atrevería a decir que sobran los dedos de una mano para contar 
expedientes por estos delitos en todos los Juzgados Penales al cabo de un 
año. No veo mayor fundamento para extenderlo. 


De esta forma, dejo sentada mi posición discrepante con la solución de 
carácter general. No debe retrogradarse el “iter criminis” a la punibilidad del 
acto preparatorio y creo haber demostrado las discordancias que pueden surgir 
en la aplicación y en la práctica, así como también en la comparación con otras 
figuras delictivas penales. 


El artículo 75 de la Sección VIII regula el porte de armas. Modestamente, 
pienso que esta disposición contiene varios errores. En primer lugar, un error 
de sintaxis, porque dice "registrando antecedentes cuya causa no.exceda el 
término de cinco años y se encuentre” procesalmente abierto”. En: segundo 
término, porque este plazo de cinco:años es el que preveian' los artículos 126 
del Código Penal y el 332 del Código del:Proceso Penal para la extinción de la 
pena. Ha sido rebajado a dos años por acordada de la Corte, er uso'de una' 


facultad que le confería a la Corte una vieja ley, cuyo número no recuerdo en 
este momento. 


Quiere decir que actualmente, el término de suspensión condicional de 
la pena, al cabo del cual se extingue el delito y se dicta una sentencia, na son 
cinco años, sino exclusivamente dos. Además, los señores Senadores 
recordarán que el artículo de la Ley de Seguridad Ciudadana N* 16.707, que 
tipificó como delito la tenencia de armas alteradas, o con su capacidad ofensiva 
potenciada, prevé exclusivamente las modalidades de portar o tener en su 
poder. La redacción proyectada en este artículo 75 agrega un requisito 
adicional, o sea, que tiene que ser sorprendido, portando o teniendo en su 
poder. Creo que la expresión “que fuere sorprendido” debe eliminarse para que 
guarde relación con el texto anterior. Me parece que, nuevamente, existe una 
desmesura en la pena. Pienso que todos los señores Senadores coincidirán en 
que es más grave como delito la conducta de quien tiene en su poder armas 
alteradas, o con su poder ofensivo potenciado, que la de aquél que tiene un 
arma común, no alterada, por la mera presunción de que registra una causa 
abierta. Sin embargo, aquí la pena es superior a la del delito de tenencia de 
armas alteradas, con el agravante adicional de que en dicho delito, si mal no 
recuerdo, existe una pena opcional privativa de libertad o de multa, es decir, 
patrimonial, que no figura en este texto. 


En el artículo 76 de la Sección IX se establece el deber de informar. 
Salvo un ajuste de redacción, porque creo que está mal expresada la locución 
“el aprehensor de dicha medida” y, por tanto, debería eliminarse, considero que 
la norma es absolutamente plausible. Cabe hacer la salvedad de que no se 
trata simplemente de una norma penal sustantiva, sino que tiene carácter 
procesa! penal, de procedimiento. 


En el artículo 77 de la Sección X, se establece la posibilidad de que el 
Juez, por resolución fundada, pueda ordenar la divulgación, por razones de 
interés general, del nombre y la identidad del imputado. Todos sabemos que en 
Uruguay, la prensa vulnera con bastante asiduidad la prohibición de divulgar 
los datos de una persona que es procesada, ya sea un primario o un mero 
indagado, sobre todo cuando se trata de un asunto de interés público o 
general. Pero, como los señores Senadores comprenderán, el hecho de que el 
procesamiento autorice ya la divulgación de la identidad, significa la 
estigmatización pública del procesado y, desde luego, hace tabla rasa con la 
presunción de inocencia que lo ampara. Digo esto, fundamentalmente, porque 
no me cabe la menor duda que si ese procesado fuere absuelto años más 
tarde, lo que el público podrá recordar es la divulgación de su procesamiento y 
no la de su sentencia absolutoria. Al respecto siempre pongo el ejemplo de los 
Directivos de un conccido club de fútbol de nuestro país porque-si hiciéramos 
un muestres seguramente, mucha gente recuerda cuándo fueron procesados y 
nedie recuerda que años después terminaron siendo absueltos. De modo. que a 
mí no me parece razonable esta disposición: : E 


Aún menos razonable me parece el inciso segundo del artículo 77 que le 
concede a la victima o a sus familiares el derecho a impugnar mediante los 
recursos de reposición y de apelación, en un plazo de seis días. En primer 
lugar, el plazo general para interponer los recursos de reposición y apelación 
en subsidio son cinco días y no seis y, en segundo término, la víctima o los 
familiares, es decir los que se denominan “el damnificado por el delito”, en el 
ámbito del proceso panal no tienen nunca la facultad de promover un recurso 
de apelación, ni siquiera frente a cuestiones mucho más graves como es, por 
ejemplo, ta proposición de prueba en el manifiesto. Quiere decir que la víctima 
de un delito -de acuerdo al artículo 180' del Código del Proceso Penal, si no 
recuerdo mal- cuando viene el pedido de manifiesto, puede proponer prueba, lo 
que constituye una facultad muy importante. Sin embargo, estará a lo que 
decida el Juez, porque en nuestro sistema procesal penal los señores 
Senadores saben que impera el principio de oficialidad o publicidad de la 
acción y la parte es el Ministerio Público y no el damnificado. Sin embargo, en 
este aspecto puntual y por cierto menor de la divulgación del nombre del 
procesado, se le confiere a la víctima facultades de recurrir, mucho mayores 
que las que tiene para otros actos de mayor envergadura dentro del proceso 
penal. 


En la Sección XI, el artículo 78 establece la modificación del delito 
provocado por la autoridad. Es obvio que la modificación básica se centra en 
esta figura y no en el llamado delito putativo. Por ende advierto que el artículo 
8” -no sé si deliberadamente o no- ha visto suprimido su tercer inciso que 
faculta a imponer medidas de seguridad de carácter preventivo al autor de 
algunos de estos delitos. 


Dabo decirles que esta hipótesis del delito provocado por la autoridad 
para obtener su represión, es una de las soluciones que han surgido los últimos 
años en el mundo europeo, fundamentalmente a propósito del combate de la 
delincuencia organizada o del narcotráfico, junto con otros institutos como el de 
la entrega vigilada, el de los arrepentidos, el de la delación, etcétera. Todas 
estas figuras que vienen fundamentadas, no desde el punto de vista penal, sino 
criminológico —si ustedes quieren- no deben ser analizadas en el plano técnico. 
Por lo menos yo no puedo hacerlo así; me parece que esto conspira contra las 
garantías y contra la vieja tradición del derecho penal liberal. Recuerdo en 
estos momentos algunas palabras de un catedrático de Francfort que a 
propósito de todas estas cosas dice que implican la claudicación ética del 
Estado en el combate contra la delincuencia. De modo que si ustedes me 
exoneran no voy a entrar al análisis de la disposición y por razones filosóficas 
me parece que no debiera viabilizarse. 


En el artículo 78 de la Sección Xi se establece. la prohibición del 
suministro de bebidas alcohólicas, lo que:no.me merece ninguna objeción; más 
allá de que es una norma programática qué no tiene. contenido peñal..Sí-en 
cambio tiene contenido penal la-disposición del artículo. 80 donde*se' tipifica 
como una falta el suministro de bebidas alcohólicas en . infracción a. 
prohibiciones legales. Respecto a las faltas hay opiniones encontradas en el 


seno de la Doctrina. Hay quienes piensan que las faltas o contravenciones 
debieran ser erradicadas “in totum” del ámbito del Derecho Penal. No me 
parece que esta disposición sea de mayor trascendencia, ni para un lado, ni 
para otro y no veo objeciones para oponerme a ella o cuestionarla. Quizás 
convenga mejorar su redacción aludiendo a que el suministro u ofrecimiento de 
suministro debiera realizarse en los locales que prevé el artículo anterior, para 
descartar con claridad la hipótesis de suministro en privado. 


La Sección XIil establece la punibilidad del llamado juego de la 
mosqueta. Seguramente los señores Senadores sabrán que existe una larga 
disposición sobre si éste constituye o no un delito de estafa, es decir si se trata 
de una estratagema o engaño artificioso tendiente a inducir en error al 
apostador. La Jurisprudencia mayoritariamente se ha negado siempre a 
calificar esto como delito de estafa, y por ende en el régimen hoy vigente el 
juego de la mosqueta, al igual que otros que son ilícitog -estoy pensando en el 
de la taba, en el interior- constituye una falta que se somete a los Juzgados de 
Faltas. El proyecto de ley lo jerarquiza o eleva a la categoría de delito y 
además le adjudica una pena muy importante: exactamente la misma que se 
aplica al delito de estafa, es decir seis meses de prisión a cuatro años de 
penitenciaria. Además como en este caso la norma no se inserta dentro del 
Código Penal, no se sabe con claridad cuál es el bien jurídico protegido, es . 
decir si este es un delito contra la propiedad cometido contra engaño y en cuyo 
caso el habilidoso autor del delito perjudica a los apostadores que son en tal 
hipótesis la víctima, o si por el contrario este es un delito que altera el orden 
público o la paz pública, etcétera. Al no estar insertado en el Código es 
imposible discernir. 


Simplemente advierto que si se entendiera que el juego de la mosqueta, 
por la similitud de la pena, es un delito que comete el llamado habilidoso y sus 
coparticipes —el incitador al juego o algún otro compinche- en perjuicio del 
jugador, y si éste es por ende la víctima damnificada por el delito, no puede ser 
a la vez un sujeto copenado. Y, este proyecto de ley en el inciso segundo del 
artículo 81, establece que el apostador será sancionado con una falta. Me 
parece que esto no es admisible y no tiene claridad. 


Por último, el artículo 83 establece otra presunción respecto de una 
causa de justificación. Esta vez se trata del cumplimiento de la lay. Reitero aquí 
lo que dije hace un rato a propósito de la presunción de la legítima defensa 
domiciliaria: vuelve a ser una presunción de carácter simple, no absoluta, y por 
ende destruible mediante pruebas en contrario. En realidad la disposición es 
novedosa porque nunca el cumplimiento de la ley tuvo en la historia del 
derecho patrio, una hipótesis presuntiva, aunque fuere de presunción simple. 
Entiendo que además de novedosa, honestamente es peligrosa porque 'se trata: . 
de una presunción que simple y todo, se 'conecta con actos: lesivos* “de la. 
personalidad física. Obviamente sa trata de lesiones provocadas por el uso de”. 


la fuerza, y por la utilización de armas, ejecutadas por parte da personal militar: * 


“asignados” —así lo establece el proyecto de ley- “a las tareas de seguridad . 
externa de establecimientos determinados por el Poder Ejecutivo.:.”-No-se 


estipula la índole de esos establecimientos y, hoy por hoy, sabemos lo que 
pasa con la custodia perimetral de algunos establecimientos carcelarios, que 
está en manos de las Fuerzas Armadas, es decir, da personal militar. Pero creo 
que, con base en esta norma, se puede extender a cualquier otro tipo de 
establecimientos. Y todavía, para peor -si me disculpan los señores 
Senadores— el artículo habla de que esto se asimila conforme a las 
disposiciones vigentes en materia de seguridad en instalaciones militares. Los 
señores Senadores conocen cómo son las cuestiones de seguridad en las 
instalaciones militares; la disciplina militar, el régimen de uso de armas en 
materia militar, el franqueo del permiso para disparar de los militares, por lo que 
es difícilmente adaptable a otro tipa de situación de custodia de la vida civil. 
Una norma en blanco, como esta, extensible a cuaiquier otro tipo de 
establecimiento, me parece peligrosa. Por ende, me permito decirles que mi 
posición es contraria a esta hipótesis, 


Con esto, termino el análisis puntual y quedo a disposición de los 
interrogantes que los señores Senadores quieran formular. 


SEÑOR LAGUARDA.- Con respecto a la afirmación que hizo el doctor 
Fernández, tan categórica, de que la modificación del artículo 8% del Código 
Penal, planteada en el artículo 78, implicaría la claudicación ética del Estado en 
combate de la delincuencia, quisiera que aclarara un poco más acerca de los 
riesgos que supondría aplicar dicha norma. 


SEÑOR FERNANDEZ.- La afirmación la hago mía pero, en realidad, es de un 
prestigioso catedrático de Francfort que ha analizado todos estos temas —diría 
que es uno de los tres catedráticos más destacados de Alemania— quien ha 
dicho que este tipo de institutos excepcionales que integra el llamado Derecho 
Penal de Emergencia significan la claudicación ética del Estado que renuncia al 
empleo de los medios tradicionales del Derecho Penal Liberal y busca 
soluciones que, “prima facie”, parecen contrarias al Derecho Penal Libera! para 
combatir la delincuencia. Hablo de los arrepentidos, del delator y de los 
tribunales sin nombre. Esto podrá compartirse o no, desde luego, es una 
posición filosófica, no técnica. 


Desde el punto de vista de la disposición, debe entenderse que en el 
régimen actual, el delito provocado por la autoridad implica que el sujeto 
provocado que comete el delito es impune y sóla pueden aplicársele medidas 
de seguridad de carácter preventivo. Me refiero al famoso inciso tercero, que 
aparece suprimido en este proyecto. Pero en cambio, es punible quien provoca 
el delito. En esta hipótesis del proyecto se prevé no sólo la impunidad sino que 
el Juez autorice la provocación por resolución fundada, considerando ta 
gravedad del ilícito o en los casos de delincuencia organizada. 


¿Por qué la doctrina peral siempre ha visto con renuencia estos 
institutos? Porque el permiso para delinquir o la provocación.a delinquir, 
instituida oficialmente, puede generar una multiplicación mayor de las figuras 
delictivas. De todas maneras, insisto en que:esta es una solución del moderno 
Derecho Penal de Emergencia. Acá hay. que partir de determinadas posiciones 


filosóficas como, por ejemplo, el tema de la pena de muerte que, 
personalmente, no me gusta y nunca me convencerá, como tampoco lo harán 
los tribunales sin rostro, la figura del delator o de la entrega vigilada, aun 
considerando que la delincuencia organizada —sobre todo en materia de 
narcotráfico— tiene posibilidades de actuación mucho mayor que la 
delincuencia convencional. 


SEÑOR HEBER.- No concuerdo con la posición del abogado Femández con 
respecto al artículo 78. Pero me gustaría saber si los países que tratan de 
defenderse de la delincuencia organizada como Alemania, Francia, Inglaterra y 
Estados Unidos —que es un tema criminológico— han incorporado esta norma 
del Derecho Penal de forma tal que, de alguna manera, pueda ser efectiva. 
Creo que, efectivamente, dicha norma está incorporada, más allá de lo que 
señalaba el catedrático de Francfort con respecto al principio ético del Estado 
en cuanto al rol que debe tener. Me gustaría saber si el Derecho Penal de su 
país lo tiene constituido, como una norma firme. 


SEÑOR FERNANDEZ.- Vuelvo a insistir con la idea de que este instituto no es 
una nóvedad que nos pueda dejar absortos y hacernos pensar que es una 
solución uruguaya o vernácula. Y contesto afirmativamente su pregunte en el 
sentido de que hay algunos ordenamientos jurídicos -no muchos, paro sí unos 
cuantos— que recogen este tipo de solución. Desde luego, son más los 
ordenamientos jurídicos que no la recogen. Creo haber sido claro cuando lo 
expresé: esto es un problema de orden filosófico, que se podrá compartir o no. 
Pero, sin duda, existen organismos jurídicos que consagran esta solución. 


Quizás, fundamentalmente las soluciones del Derecho Penal de 
Emergencia, que vienen patrocinadas por la Convención de Viena de 1988 en 
materia de narcotráfico, han sido mayoritariamente recogidas en el Derecho 
Penal Comparado, no a propósito de esta materia, sino de los delitos de 
* terrorismo. Dentro del ámbito de la llamada delincuencia organizada no puedo 
hacer un recuento de los países que tienen esta solución o los que no pero, 
generalmente, cuando este tema logró incorporarse y pasar a integrar los 
ordenamientos penales ha sido para la materia del delito terrorista, que es una 
modalidad de delincuencia organizada muy especial, 


SEÑOR MICHELINI.- Comparto la visión que tiene el doctor Femández con 
respecto al artículo 78, pero creo que es bueno hacer referencia a algún 
planteo que se hizo en la tarde de ayer, a los efectos de seguir teniendo 
información. 


Parece claro lo que dice el doctor Femández en el caso de que este 
artículo se apruebe. Pero supongamos que el delito no se realiza, pero se hace" 
una provocación o una celada, por ejemplo; para detener a un criminal én seria. 
¿En este caso también existen los inconvenientes que el doctor Fernández ha 
planteado? Por ejemplo, si-se dá un'caso de Violación y asesinat de: -mujeres y 
en determinadas circunstancias; personal de" Jefatura, * coh* “autorización” del 
Juez, intentan atrapar al delincuente antes de que' cometa el crimen: Repito 
que concuerdo con los argumentos esgrimidos por el doctor Fernández, pero 
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en la tarde de ayer se suscitaron dudas respecto al tema. Por lo tanto, me 
gustaría que lo clarifique más profundamente, Soy consciente de que este tipo 
de delitos seriales en el Uruguay son casi inexistentes. 


SEÑOR FERNANDEZ.- Creo que el señor Senador Michelini maneja un 
concepto del delito provocado por la autoridad que no es el que se ajusta a 
esta disposición, No veo absolutamente ningún inconveniente en establecer 
esos mecanismos en delitos seriales como los cue el señor Senador acaba de 
enunciar, pero lo que pasa es que la expresión “provocado por la autoridad” 
siempre se ha entendido como sinónimo de instigación. Esto significa que el 
juez, de acuerdo a esta norma, autoriza a un funcionario a que instigue y 
determine a una persona a cometer el delito. Desde luego, el señor Senador 
plantea, como hipótesis, que probablemente pueda detenerse ese delito 
provocado o instigado antes de que sea consumado, pero también puede no 
resultar exitosa esa detención y ese delito, instigado o provocado, llegar a 
consumarse. 


Insisto en que lo que se ha considerado siempre delito provocado por la 
autoridad, no es de modo alguno el montaje de elementos fácticos a 
materiales como sería, por ajemplo, en el caso de un violador serial -como el 
que señalaba el señor Senador Michelini- la concurrencia de agentes 
femeninas de policía al lugar. Eso no es un delito provocado por la autoridad, 
sino aquel en el que la provocación equivale a la instigación o determinación a 
cometer el delito, en los términos que se prevé en el artículo 80 del Código 
Penal. 


SEÑOR ATCHUGARRY,- Aprovechando la generosidad del tiempo del 
Profesor, quería hacer una consuita sobre este artículo 78. Creo que este es 
uno de los elementos que se utiliza ya que, generalmente, cuando el delito se 
organiza, es para que no sea fácilmente reprimible. Ello ocurre, por ejemplo, en 
el caso del narcotráfico ya que, muchas veces, si la autoridad no pretende 
comprar una partida de narcóticos, no es demasiado fácil llegar al corazón del 
delito organizado y, a lo sumo, se podrá llegar al vendedor menor. 


La disposición que trató originalmente la Cámara de Representantes y 
se aprobó en la Legislatura pasada, refería exclusivamente a la autorización del 
juez y no hacía una referencia a los tipos delictivos sobre los que podía recaer. 
Seguramente, la frase agregada busca algún tipo de limitación. Por lo que cref 
entender, es bastante frecuente que se esté recurriendo a esto en el delito 
organizado. Más allá de los criterios filosóficos, si esto se limitara al delito 
organizado, parecería estar más encuadrado dentro de lo que se está haciendo 
en los nuevos ordenamientos. 


SEÑOR FERNANDEZ.- Aclaro que, desde 189, no me compete entrar en 
ningún tipo de debate sino que, simplemente, planteo mi posición. 


Efectivamente, aquí la resolución fundada del juéz se prevé para: dos 
situaciones altemativas, Las hipótesis de delincuencia organizada,-es decir, 
macrodelincuencia o delincuencia 'no convencional, que no está: definida 
legalmente pero, de un modo u otro, todos podemos tener una idea de -lo que 


es. Por otro lado, simultáneamente se habla de hipótesis por la gravedad de los 
ilícitos, y aquí hay una gran discusión en este país sobre cuáles son los delitos 
graves y cuáles no lo son. Por lo tanto, pienso que esto es de estimación 
discrecional del juez, quien puede autorizario en ambas hipótesis: ante el caso 
en que estime hallarse frente a un delito grave —y no tenemos delimitado el 
concepto de delito grave- o bien en las hipótesis de delincuencia organizada. 


SEÑOR PRESIDENTE.- Si no hay más preguntas, sólo resta agradecerle al 
doctor Gonzalo Fernández su buena disposición y los datos, tan ilustrativos, 
que ha aportado al trabajo de esta Comisión. 


SEÑOR FERNANDEZ.- El agradecimiento es mío y quedo a las órdenes de la á 
Comisión. 


SEÑOR PRESIDENTE.- Se levanta la sesión. 
(Es la hora 18 y 10 minutos) 


